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Ⅰ　は じ め に
　ご紹介にあずかりました安廣です。敬愛する斎藤信治先生と共に最終講義の機会を与
えられたことを光栄に思っておりますが，その格調の高いご講義の余韻が残っている中
で，永年裁判官として主として刑事裁判を担当してきた経験に基づくお話を少しばかり
してみたいと思います。
　昨秋，この講義の依頼をお引き受けして以来，どのようなテーマでどのようなお話を
しようか，あれこれ考えてきましたが，本法科大学院における刑事裁判官出身の専任教
員としては，平成 19 年 1 月に高木俊夫さんが「実務家の勉強について」と題して，江
田五月さんや木谷明さんの勉強振りを紹介されるなどしておられますし1），私は，平
成 21 年 8 月に裁判官を定年退官しましたが，その直前に後輩裁判官に対して行った講
話をベースにして，最近，「刑事裁判の歴史と展望あれこれ─自分の歩みと重ねつつ」
という論考を執筆しています2）。したがって，これらとは重ならないようにしようと思
い，（刑事）判例との関わりに関する体験談を中心とすることにしました。
　事実認定については，個々の事例の説明に時間を要する上，裁判官はある事件につい
ては，その 1審級のみを担当できるだけで，継続的に当該事件に関与し続けることが可
能な弁護人とは全く立場が異なりますし，興味の赴くまま対象を選定し，時間的制約を
受けずに検討し続けることが可能な研究者とも立場が大きく違います。「裁判官は弁明
せず」や「守秘義務」の関係もあり，お話しできることには大きな限界がありますし，特
に未だ係争中の事件については，発言を控えるべきものと考えています。また，私が関
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与した判決等についても，人間の仕事ですから，誤りがなかったなどと言い切る自信は
ありません（未開示の重要証拠が存在する可能性もあります）。いえることは，どの事件に
ついても，精一杯考え抜いて，その時正しいと思う結論を選択したということだけです。
　裁判官の仕事というのは，次々に割り当てられる事件に，倦まず弛まずこつこつと誠
実に取り組み，これらを適切かつ迅速に処理していくことですが，時折，「判例」にな
るような事件に遭遇することがあります。「判例」という用語は，多義的に用いられま
すが，しばらく，地裁の判決・決定等も含めて，他の事件処理の参考になるような裁判
上の先例，という広い意味で用いることにします3）。
　私と「判例」との関わりで最も濃密なものは，当該判決・決定に裁判官として直接関
与したものであり，次いで，最高裁調査官として調査を担当したもの（一部は判例解説
まで執筆）です。なお，途中まで審理に関与して，後任裁判官に引き継いだ事件で判例
になったものも相当数あります4）。
　さらに，判例委員会（最高裁及び各高裁に設置）の幹事・委員（委員長）として関わっ
たもの，判例評釈を執筆したもの，判例タイムズ等の無署名コメントを（共同）執筆し
たもの，論文等で検討・論評の対象としたもの，判決・決定に関与する裁判官から事前
に助言を求められたものもあり，これらまで含めると，40 年余りの間に関わった判例
は，かなり多数に上ります。
　なお，裁判官あるいは検察官・弁護士の判例との関わりとしては，過誤を犯し，それ
を救済されたり，咎められたりすることで，判例ができるということもあります。私も
絶無とはいいませんが，これは少ない方がよろしいですね。
　※　本稿では，『最高裁判所判例解説刑事篇』（法曹会）を単に「判例解説」と略記する。
Ⅱ　インスタントに出来上がった「判例」 
─往時の実務の息吹の紹介を兼ねて
1．再勾留に関する東京地決昭 47・ 4 ・ 4 判時 665 号 103 頁，判タ 276 号
286 頁，刑月 4巻 4号 891 頁
　まず，事案の概要等を説明します。
　第 1次逮捕・勾留（昭和 47 年 1 月）は 5件の爆発物使用事件（爆発物取締罰則 1条参照）
についてなされ，被疑者を 20 日間勾留した後に嫌疑不十分で釈放しています。
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　第 2次逮捕・勾留（請求）は，そのうちの 1件につき，共犯者の自白という新証拠が
得られたため，なされたものです。
　原裁判官は 4月 3日（月）夕刻に勾留請求を却下し（その理由は，20 日間の勾留が先行し
ている場合は，再勾留は不可とするもの），検察官はその夜準抗告申立をしています。
　 4月 4日（火）に私の所属部にこの準抗告が配点されました。
　次に，この事件の処理の経過をお話しします。
　同日朝登庁した私は，まず，勾留質問は前日に原裁判官が行っていること，前夜執行
停止の裁判もなされていることを確認しました。
　私の所属する部は，裁判長が異動したばかりでした。すなわち， 4月 1日付けで，裁
判長の新関雅夫判事5）は，司法研修所教官に転出され（但し，一部の事件を引き続き担当
するため，東京地裁判事の職務代行の辞令も出ていました），同日付で，鬼塚賢太郞判事が最
高裁調査官から後任の裁判長となったのです。私は，判事補 4年目に入る直前でして，
事件処理の関係で，引き続いて同部に残留することが決まっていました。
　ところで， 4月 1日， 2日が土曜日，日曜日であったため，新関さんも鬼塚さんも 3
日（月）だけでは挨拶回りや引継ぎ事務を終えることができず， 4日（火）も挨拶回り等で
あちこちに出向かれておられましたが，この準抗告事件は，新関さんが担当してくださ
ることになり（その資格については上記の括弧書き参照），私が，昼間，他の仕事や会合の
合間を縫って（挨拶回りで多数の来訪者もあり，送別昼食会もありました），記録を検討し，
判例・学説の調査を終えていたところ，夕刻新関さんが裁判官室に戻ってこられたので，
合議をしつつ，私が 2時間程度で決定案を書き上げ，これを叩き台にして，その夜のう
ちにこの決定を出すに至ったものです。
　本決定の要旨は，「刑訴法 199 条 3 項は再逮捕が許される場合があることを前提にし
ており，再勾留を禁止した規定はなく，逮捕と勾留は密接不可分な関係にあることに鑑
みると，再勾留も例外的に許されると解される。しかし，それは，先行の勾留期間の長
短，その期間中の捜査経過，身柄釈放後の事情変更の内容，事案の軽重，検察官の意図
その他諸般の事情を考慮し，社会通念上捜査機関に強制捜査を断念させることが首肯し
難く，また，身柄拘束の不当な蒸し返しでない場合に限られるべきである。このことは，
先に 20 日間の勾留がなされている本件のような場合にも，その例外的場合を一層限定
的に解すべきではあるが，同様にあてはまる。本件については，この極めて例外的な場
合に該当すると認めるのが相当である」というものです。ここでは，その詳細な説明は
割愛しますが，本件では約 3か月間における日付や場所を異にする爆発物使用事件 5件
のすべてを被疑事実にして第 1次逮捕・勾留がなされていますが，どれか 1件で第 1次
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逮捕等をしていたとすれば，別の事実で第 2次逮捕・勾留をすることに何の問題もな
かったであろうことだけを断っておきます。
　この東京地決は，多くの文献に取り上げられており6），あのとき僅かの時間で仕上げ
た決定が，これほど長く検討対象となるとは……，という感慨があります。
　令状関係の裁判は，このように短時間での判断を余儀なくされることが多いので，こ
の関係の判例を読むときには，そのようなことも念頭に置いてみるとよいでしょう。
　若干余談を付加します。この東京地決の裁判官構成は「新関雅夫・片岡安夫・安廣文
夫」でして，いずれも 4文字の姓名で，「夫」で終わり，バランスが取れていますが，
この 3人で，実に様々な事件に取り組み，幾度となく深夜まで楽しく飲食したものだと
懐かしく思い出されます。
　この際，新裁判長の鬼塚さんのことにも，若干触れておきます。鬼塚さんは，昭和
41 年 4 月から 6年間最高裁調査官（刑事）をされた方で，42 件も判例解説を書いてお
られます。その中には，斎藤先生が言及された「名誉毀損罪における真実性の誤信」に
関する最大判昭 44・ 6 ・25 刑集 23 巻 7 号 975 頁の解説もあります。私は，真実性の誤
信はおよそ名誉毀損罪の成立を妨げないとした従前の小法廷判例を変更し，一定の限度
で同罪の成立を否定すべきものとしたこの最大判を高く評価しております。
　鬼塚さんはデスクワーク中心のお仕事から，「荒れる法廷」が続く，集団学生事件等
を担当されることになり，当初はかなり気苦労されておられました。私は，既に「荒れ
る法廷」を 3年間経験し，他部の状況も把握しておりましたので，訴訟指揮等について，
様々な進言をすることになり，鬼塚さんからはよく「軍師」と呼ばれておりました。と
ころで，NHK の昨年の大河ドラマは「軍師官兵衛」でしたが，黒田官兵衛は豊前中津
城の築城者であり，私は郷里が中津市である関係もあって毎回欠かさず観ておりました
ので，時折，私も若かりし頃「軍師」と呼ばれていたことを思い出しておりました。官
兵衛にはほど遠いが，「軍師文夫」もなかなかのものであったと自負しています。私は
鬼塚さんから調査官の仕事に関するお話も随分うかがい，後年大いに役立ちました。
2．「忌避申立簡易却下の裁判と不服申立の利益」に関する最 1小決昭 59・
3 ・29 刑集 38 巻 5 号 2095 頁（拙稿・判例解説同年度 254 頁）
　この 1小決の要旨は，「刑の執行猶予の言渡取消請求事件につき忌避された裁判官が
忌避の申立を簡易却下した場合において，同裁判官が，刑の執行猶予の言渡取消決定を
し，これに対する即時抗告につき意見書等を抗告裁判所に送付したときは，右簡易却下
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の裁判に対する不服申立の利益は失われる」というものです。
　極めて当たり前のことであり，私は，この特別抗告事件については， 3時間程度で手
書き（当時ワープロは普及していません）の報告書（決定案付き）を作成し，まもなく，こ
れが裁判官 5名に回覧されてその決裁が得られたので（書面による審議。裁判官により問
題が指摘されれば，追加報告書の提出や正式の審議という運びになります），本決定が出され
るに至ったのです。
　調査官は，日常的に多数の上告事件や特別抗告事件を処理しており，問題のない（あ
るいは乏しい）事件は，当時，このようにして処理されていたのであり，この事件もい
わばルーチンワークとして処理されたのです。
　しかし，公判審理中に忌避を申し立てられ，これを簡易却下した裁判官が判決を宣告
したケースについて同旨の判断をした昭和 36 年と昭和 39 年の 2つの先例は，裁判集
（刑事）に登載されているのみで参酌に不便でした。そして，この当時は，裁判官に対
する忌避申立はかなり濫用されてもいたので，私は本決定を刑集に登載すべきではない
かと思うに至り，その旨を提案したところ，他の刑事調査官の賛同が得られ，判例委員
会（ 7名以下の最高裁判事が委員）7）にかけられて，刑集登載となったものです。判例委
員会では，当たり前の決定等であっても，刑集に登載した方がよい場合もあるとされた
わけです。
　公安事件で合議体の裁判官 3人に対し，被告人・弁護人が忌避を申し立て，簡易却下
されると即時抗告をし，高裁の担当部が決まると，その裁判長等に対する忌避申立をし
（抗告事件につき不公平な裁判をする虞があることを理由とするもの），その忌避事件を担当す
る高裁の別の部が決まると，更にその部の裁判長等に対して忌避申立をする（その忌避
事件につき不公平な裁判をする虞があることを理由とするもの）などというケースもあった
のです（忌避申立の重ね餅。どこかが決定を出すと，それに対する不服申立もなされ，錯綜状態
になるのです）。
　その後，本決定を引用した最高裁決定は 3件も出ており，また，全国各地の裁判所で
本決定は引用され，私が調査担当をした判例の中では，最も裁判例における引用頻度が
高いものとなっています。私も，退官直前の時期に足利事件の関係での裁判官忌避申立
却下決定に対する異議申立事件につき，本決定を引用して棄却決定をしております8）。
もっとも，この判例解説の方は余り引用されていません（執筆には若干苦労しましたが，
解説まではお呼びでないようです）。
　ちなみに，私が執筆した判例解説は全部で 19 件になります。後輩の刑事調査官でこ
の件数を抜いた方は未だ出ていないようですが，私はこんな形でちゃっかり 1件稼いで
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おります。なお，報告書作成後他の調査官に引き継いだ事件としては，最 3小判平元・
7・18 刑集 43 巻 7 号 752 頁（香城敏麿・判例解説同年度 287 頁参照）等があります。
Ⅲ　大法廷による判例変更との関わり
　これ以降の「判例変更」の関係では，「判例」を主として刑訴法 405 条等の法令上の
用語としての意味で用いることにします9）。
　最高裁発足以来，刑事事件での最高裁判例の変更（大法廷による）は，昭 52・ 5 ・ 4
刑集 31 巻 3 号 182 頁（全逓名古屋中郵事件）まで，明示的なもの 19 件のほか，黙示的な
もの 6件があり，合計 25 件になるようですが 10），それ以降はいわば安定期に入ったよ
うでして，現在に至るまで（約 38 年が経過），これからお話しする 2件のみです。そして，
私は，その 2件ともに深く関与したという珍しい経験の持ち主です。
1．弁護人の上訴権に関する最大決昭 63・ 2 ・17 刑集 42 巻 2 号 299 頁 
（拙稿・判例解説同年度 95 頁）11）
　この大法廷決定には，私は担当調査官として関与しております。
　その決定要旨は，「原判決後選任された弁護人は，その選任者が上訴権を有しない場
合であっても，被告人を代理して上訴申立をすることができる」というものです。
　これは，最 1小決昭 44・ 9 ・ 4 刑集 23 巻 9 号 1085 頁（昭和 44 年判例）が，「原判決
後上訴権を有しない者によって選任された弁護人には，被告人のために上訴申立をする
権限がない」とし，以来，同旨の小法廷決定がかなり多く出されていたところ（そのう
ち最 3小決昭 54・10・19 刑集 33 巻 6 号 651 頁には，江里口清雄裁判官の反対意見があります），
これらの最高裁判例を変更したものです。
　昭和 44 年判例が出たのは，私が任官して 5か月経過した時期ですが，その結論にか
なりの違和感を覚えた記憶があります。司法修習時のクラスメート等を思い浮かべ，刑
事事件の上訴申立で痛い目に遭う弁護士は後を絶たないのではないか，と危惧しまし
た。昭和 44 年判例を失念し（あるいは初めから知らず），弁護人による上訴申立を不適法
とされたら，その弁護人としては，選任者や被告人に対する説明に困惑するでしょう。
そのような弁護人が困った立場に追い込まれることは容易に想像できました。
　刑事事件の上訴申立と上訴審での弁護を頼まれた弁護士が，上訴申立書を自分の名義
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では作成することができず，これを被告人本人に作成させなければならない場合がある
という昭和 44 年判例等の結論は，民事訴訟をも含む訴訟実務全般に携わっている弁護
士の実務感覚に反するものであるように思いました。
　学説は，原審弁護人拡張説又は包括代理権説により，昭和 44 年判例の結論にはこぞっ
て反対であった，といっても過言ではない状況にありました。
　下級審の裁判官としては，自分が関与した判決に対し，新たに選任された弁護人から
の上訴申立書が提出された場合には，その弁護人選任届を確かめ，上訴権を有しない父
母等が選任者であれば，その新弁護人に対し，被告人本人にも上訴申立書を提出させる
ように助言するのが望ましいことになりました 12）。私の経験でも，新弁護人に自ら又
は書記官を通じて，そのような助言をして，上訴申立が不適法になる事態を避けたこと
が，かなりの回数ありました。
　上訴申立書が期限末日の夜遅くに提出された場合はともかく，一般的には，原審裁判
官や書記官が注意していれば，昭和 44 年判例により上訴申立が不適法とされる事態は
避けることが可能なのです。これまで，上訴申立を不適法とされた弁護人の多くは，原
審裁判官等からそのような指摘・助言を受けることがなかったのであり，ある意味で不
運な方々であったと思われます（当然のことながら，その依頼者や被告人も不運でした）。
　ちなみに，第 1審判決後上訴権を有しない者によって選任された弁護人しか控訴申立
をしていないのに，第 1審裁判所がその弁護人の請求により黙って保釈を許可し，記録
送付後，高裁で公判が開かれることもなく直ちに控訴棄却決定がなされ，釈然としな
い（元）被告人が刑の執行のための呼び出しに応じなかったところ，保釈保証金の全額
没
ボッ
取
トリ
がなされ，これが抗告棄却決定を経て，特別抗告で争われたこともありました 13）。
昭和 60 年秋に第 2小法廷に係属したその特別抗告事件の調査を私が担当し，かなり慎
重に審議していただいた上で，結論は棄却になりましたが，その際も昭和 44 年判例等
の問題性は議論の対象とされたように記憶しております。
　昭和 62 年 11 月に今回の特別抗告事件は，まず第 2小法廷に係属したのですが，その
直前までは，各小法廷とも，釈然としないお気持ちであられた裁判官が少なくなかった
のですが，控訴・上告につき，昭和 44 年判例に沿った事件処理を行っていたのです。
　さて，本件は，少年の婚姻による成年擬制により，原判決後弁護人を選任した母が法
定代理人（上訴権あり）ではなくなったという珍しい事案であったことでもあり，判例変
更を検討すべきであるということになり（当時の刑事調査官も全員同意見），本件は翌年 1
月に大法廷に回付され，審議が進められると，15 名の裁判官が全員一致の意見で，判
例変更に踏み切る（包括代理権説を採用）というドラマティックな結論となりました。こ
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れまでのケースでは弁護人が途中で諦めることも多かったのですが，今回は弁護人が諦
めずに粘ったことが，この判例変更につながったのです。
　本件について，私は当初から調査を担当し，判例解説を執筆するまで，かなり苦労
しましたが，奥野久之裁判官（第 2小法廷の主任裁判官），矢口洪一最高裁長官（大法廷裁
判長）をはじめとする裁判官各位，三好達首席調査官，金谷利廣上席調査官及び刑事調
査官各位から，極めて多くの教示・支援を受けています。判例解説においては，種々の
法解釈問題に触れると共に，新しい見解を打ち出した部分も多いのですが，これらの
教示・支援に負うところが大きいのです（特に金谷さんからは多大のご教示を賜りました）。
本決定においては，個別意見（補足意見）が全く付されていないので，判例変更の遡及
効についてどのように説明するかには苦労しましたが 14），昭和 62 年 12 月中には，最
高裁から各高裁宛てに，昭和 44 年判例等の変更が検討されているので，その論点を含
む事案の処理については，ご配慮願いたい旨の事務連絡がなされていたこともあって
か，遡及効が問題とされた事例は現れていないようです。
2．横領物の横領に関する最大判平 15・ 4 ・23 刑集 57 巻 4 号 467 頁 
（福崎伸一郎・判例解説同年度 277 頁）15）
　この大法廷判決の関係では，私は，原判決である東京高判平 13・ 3 ・22 高刑集 54 巻
1 号 13 頁の裁判長を担当しました（陪席裁判官は松尾昭一及び金谷暁）（被告人上告）。
　第 1審判決（横浜地川崎支判平 12・3・27）は，裁定合議事件として，鈴木勝利裁判長（中
央大学卒業の気骨のある裁判官）により言い渡されています（被告人控訴）。
　事案を説明しますと，被告人は宗教法人 S 寺の責任役員であり，同寺の代表役員ら
と共謀の上， 6回にわたり， 7筆の寺有地を売却して横領したとして，業務上横領によ
り起訴されています。
　問題とされた（根）抵当権設定と売却の関係は，次のとおりです。
土地 1　昭 55・ 4 ・11　（根）抵当権設定①（極度額 2500 万円）
　　　　平 4・ 3・31　抵当権設定②（債権額 4300 万円）
　　　　平 4・ 4・30　売却（登記）（代金 1億 0324 万円）
土地 2　平 1・ 1・13　抵当権設定③（債権額 3億円）
　　　　平 4・ 9・24　売却（登記）（代金 1500 万円）
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　 1， 2審判決をみていただければ分かりますが，被告人・弁護人は， 6回の土地売却
はいずれも寺のためにしたものであり，横領には当たらないと主張しており，各判決と
もこれらが横領に当たる旨の理由説明に苦心し， 8割くらいのスペースを割いておりま
す。土地売却が先行する抵当権設定の不可罰的事後行為である旨の主張は，うち 2回の
土地売却について仮定的になされたものです。
　なお，被告人はこれらの抵当権設定も寺のためにしたものであり，横領ではないと供
述しているのであり，抵当権設定時は，悪気があり横領といわれても仕方がないが，各
売却時は改心していたなどと供述しているわけではありません。
　さて，この仮定的主張に対する 1， 2審判決の判断を説明します。
　第 1審判決は，「他人の土地を第三者に譲渡する後行行為が，他人の土地を担保に入
れる先行行為に対する違法評価に包含し尽くされているとはいえない」として，これを
排斥しています。
　私達の控訴審判決は，まず，抵当権設定①及び同③は，証拠上，横領の成立は不明確
であり，かつ，業務上横領に当たるとしても，公訴時効が完成しているので，これらと
の関係で，後の売却等（抵当権設定②を含む）を不可罰的事後行為とはいえない，として
おります。
　なお，この点は，公職選挙法上の交付罪・受交付罪と供与罪の関係に関する犯罪吸収
説と処罰吸収説の議論とも関連していて，判例は犯罪吸収説を取っているともいえそう
であり，議論の余地は残っています。しかし，私は，小法廷限りで，この処罰吸収説的
結論を採用することは可能だと思っております 16）。
　控訴審判決は，そこで，問題として残るのは，土地 1についての抵当権設定②と売却
の関係であるとし，この両者の特殊な関係を詳細に説明した上で，従来の不可罰的事後
行為に関する大判明 43・10・25 刑録 16 輯 1745 頁，最 3小判昭 31・ 6 ・26 刑集 10 巻
6 号 874 頁，東京高判昭 63・ 3 ・31 判時 1292 号 159 頁（以下，これらを「旧判例」と呼
びます）とは，事案を異にするとし，土地 1の売却は，抵当権設定②の不可罰的事後行
為には当たらないとして，これに対する業務上横領罪の成立を肯認しています（なお，
最 1小決昭 59・ 1 ・27 刑集 38 巻 1 号 136 頁をも援用）。
　私は，大学で刑法の勉強を始めた頃から，旧判例には釈然としないものを感じていた
のですが（昭和 63 年の東京高判についても同様でした），学説上全く異論のない判例でもあ
るので，深く考えないまま，本件の控訴事件を迎えました。
　本件のような事案で，土地 1について，抵当権設定②を横領とする予備的訴因を追加
させるなどし，第 1審判決を破棄した上で，それで有罪の自判をする（すなわち，売却
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は不可罰的事後行為とする）という，選択肢もありますが，それしか道はないとすべきな
のだろうか，起訴も第 1審判決も常識的であり，結論も妥当ではないか，しかし，それ
にしても，旧判例に異論が全くないのは，どうしてなのだろうか，このように，私達は
思い悩みました。他方，検察官は，裁判所が勧告するのであれば，前述のような予備的
訴因の追加請求もやむを得ないと思うとの意向を示していました。
　私達は，旧判例に合理性はなく，その見直しが必要ではないかと考えるに至りました
が，裁判官としては，あからさまに最高裁判例を含む旧判例には従いませんというのは，
できるだけ避けたいので，土地 1についての抵当権設定②と売却が特殊な関係にあるこ
とに着目して，旧判例とは抵触しない旨の説示をしております。しかし，控訴審判決の
この論点に関する説示部分は，かなり長文であり，私達は，旧判例には合理性がなく，そ
の変更をすべきではないかというメッセージを判文の行間に込めているつもりでした。
　仮に，最高裁（小法廷）で，特殊な事案であるとの控訴審判決の説示を受け入れて，
弁護人による判例違反の主張をいわゆる「事案異」として不適法処理したとすれば，旧
判例はすべて「生きたままである」ことになり，本控訴審判決も先例的意義を失わない
ことになりますが，事案毎に両者を使い分けることに，合理性はあるのかは，甚だ疑問
のように思われます。その意味で，本大法廷判決が，控訴審判決が旧判例（最 3小判昭
31・ 6 ・26）と相反するとした判断には，賛意を惜しまないのであります（その余の旧判
例に関する説明は割愛します）17）。
　本上告事件は，当初第 3小法廷に係属しましたが，特に金谷利廣裁判官が控訴審判決
の行間のメッセージを的確に読み取ってくださったようでして（私は，前記 1．の事件と
同様に，この 2．の事件でも金谷さんに大変お世話になったことになります），平成 15 年 1 月
に大法廷に回付されました。なお，同期の近藤崇晴君（後の最高裁判事）が平成 14 年 2
月に東京高裁民事部総括から最高裁首席調査官に転出しましたが，その転任の挨拶の機
会に，首席調査官在任中に，刑事の大法廷事件も経験してみたいものだと言いましたの
で，「おそらくその希望はかなえられるでしょう。その際に僕の名前も出てくると思う
よ」などと伝えておきました。その近藤首席調査官の本件における活躍ぶりも後に伺っ
ております。
　大法廷での審議の結果，これまた，15 名の裁判官が全員一致の意見で判例変更に踏
み切るというドラマティックな結論となりました。その後の学説を見ても，この大法廷
判例の結論に反対するものは未だ見当たらないようです。
　「裸の王様」の話を借りていえば，旧判例は，いずれもはじめから裸であったのであ
り，本大法廷判決によって衣類を脱がされたわけではないと思います。旧判例を支持し
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ていた論者（研究者のみならず，実務家も含まれます）は，その論述時点における自己の不
明を恥じるべきであって，本大法廷判決以後の論説の中には，その反省が欠けているか
らこそ，論旨が分かりにくくなっているものが少なくないように思います。
　今振り返って考えてみると，この判例変更をもたらした最大の功労者は，起訴検察官
と第 1審裁判所（特に鈴木裁判長）だと思います。私が第 1審の裁判長であったとすれば，
検察官に訴因変更をさせたかもしれないなとも思っております（高裁で破棄されるような
事態はなるべく避けたいと思うのが自然ですから）。
Ⅳ　高裁判例の（黙示的）変更との関わり
　ここでは，「併合罪関係にある数罪につき 1個の主文による刑を言い渡す場合におけ
る未決勾留日数の算入」に関する最 2小決平 18・ 8 ・30 刑集 60 巻 6 号 457 頁（松田俊
哉・判例解説同年度 296 頁）18）を取り上げることにします。本決定の要旨は，「併合罪関
係にある数罪を併合審理して 1個の主文による刑を言い渡す場合，その刑が刑法 21 条
にいう『本刑』に該当し，この理は，その刑が懲役刑と罰金刑を併科するものであると
きでも異ならない」というものです。以下，「未決勾留日数の（本刑への）算入」を原則
として「未決算入」と略称することにします。
　私は，その原判決（東京高判平 17・10・25 東高刑時報 56 巻 67 頁）の裁判長を担当しま
した（陪席裁判官は山田敏彦及び前澤久美子）（検察官上告）。
　第 1審判決（東京地判平 17・ 6 ・23 判タ 1197・299）は，単独事件として，合田悦三裁
判官（中央大学卒業。現在の代表的刑事裁判官の一人）により言い渡されています（検察官
控訴）。
　本件は，外国人被告人による不法在留及び窃盗 2件の事案であり，第 1審判決の「法
令の適用」（勾留関係を含む）及び主文の概要は，以下のとおりです。
①勾留事実　　　窃盗 2件　懲役刑選択
②非勾留事実　　不法在留　懲役刑及び罰金刑（併科）を選択
③併合罪処理　　刑法 47 条，48 条 1 項等　「懲役刑及び罰金刑」
④懲役刑（執行猶予付き）及び罰金刑に処し，未決勾留日数を罰金刑に算入
　②の刑種の選択に工夫を凝らしており，懲役刑がいわば「かすがい」になって，「懲役
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刑及び罰金刑」が 1個の刑で刑法 21 条の「本刑」に当たると説明できるようにしていま
す。後述の「主刑 2種」の場合に関する多くの高裁判例の第 1審判決は，このような工
夫をしていないものであるか，その余地がない事案についてのものであったようです。
　そもそも，本件のような場合，第 1審裁判官が未決勾留日数を非勾留事実に由来する
罰金刑に算入したいと考えるのは，それが被告人のためでもあるからです。被告人が我
が国に在留する資格のない外国人である場合，執行猶予付き懲役刑に未決勾留日数を算
入しても被告人にとって実益に乏しいので，裁判官が被告人を本国に強制送還する前に
労役場留置に服させたりすることは避けたいと思うのはもっともな実務感覚でしょう。
また，後述の「主刑 2種」の場合，被告人が資力のある日本人であっても，裁判官が未
決算入を勾留事実に由来する執行猶予付きの懲役刑等に対してではなく，非勾留事実に
由来する罰金刑等に対して行いたいと考えるケースがあるのも，自然なことのように思
われますし，同じことは，後述の「主文 2個」の場合についてもいえそうです。後述の
累積した高裁判例の第 1審裁判官も同様の思いであったと推察されます。
　私達の控訴審判決も上記のような第 1審判決（懲役刑を「かすがい」とするもの）を是
認し，検察官控訴を棄却したのですが，この控訴審判決（宣告は判決書草稿に基づくもの。
刑訴規則 35 条 2 項参照）に対し，検察官上告がなされたため，私達は，最高裁による検
討に備え，判決書草稿中の，併合罪につき 48 条 1 項により罰金刑等が併科された「主
刑 2種」の事案（かすがいがないもの）や，単純数罪につき「主文 2個」が言い渡された
事案において，検察官控訴を容れ，第 1審判決をその未決算入に違法があるとして破棄
した累次の高裁判例 19）に対して，異論を唱えている部分を，やや詳しくして，判決書
原本に残すことにしたのです（仮に検察官上告がなく，この控訴審判決が確定したとすれば，
このような余論的な部分は，実務に混乱を招くおそれがありますから，おそらく原本では割愛し
たでしょう）。
　その説示の一部を紹介しますと，すでに勾留されている被告人に関する追起訴事実に
ついては，その要件が備わっていても，重ねて勾留はしないことが多いという実務の運
用に言及するなどした上，「未決拘禁に対する事後的救済制度である未決勾留日数の本
刑算入において，いわば国側の手抜きのしわ寄せを被告人にするかのような窮屈な解
釈が相当か否か（「刑法 21 条の法意」がこのような解釈の根拠となり得るのか）については，
なお検討の余地があるように思われる」としております。
　余談ですが，松田調査官はこのような控訴審判決を面白いと感じられたのか，上記解
説 320 頁注 5に異例にも，原審裁判長が私であることを記しております。もう一つ余談
を付加しますと，斎藤信治先生のご著書『刑法総論』『刑法各論』（有斐閣）には，いず
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れも初版以来多大の恩恵を受けておりますが，総論の第 6版（2008）159 頁 3 行目には，
ある事件の被害者となった女性経営者につき，括弧書きで，「やや美人」と注記されて
います（初版からこの注記はずっと維持されています）。このような箇所を見付けるのも私
は楽しみにしておりますが，松田調査官も同じような遊び心を出したのであろうと思っ
ています。
　そして，上記 2小決により，広く，「主刑 2種」の事案に関する限り，累積した高裁
判例を黙示的に変更するとの判断が示されたのです。なお，「主文 2個」の事案につい
ての解釈は，今後の検討課題として残されたのですが，私は，従来よりも若干柔軟に非
勾留事実に由来する刑への未決算入を許容してよいのではないかと思っています。とも
あれ，私達は， 2小決を読んで，余論的な説示を残してよかったと思い，しばし感慨無
量でした。
　ところで，この 2小決の翌日には，「刑法 46 条 2 項により刑を科さないとされた公
訴事実に係る未決算入」に関する最 3小決平 18・ 8 ・31 刑集 60 巻 6 号 489 頁 20）が出
ています。その決定要旨は，「併合罪関係にある数罪を併合して刑を言い渡す場合，刑法
46 条 2項により刑を科さないとされた公訴事実に係る未決勾留日数を非勾留事実に係る
罪に対する無期懲役刑及び罰金刑にそれぞれ算入することができる」というものです。
　その原判決は，名古屋高判平 17・ 9 ・12（刑集 60 巻 6 号 511 頁）であり，小出錞一裁
判長らによるものと思われます。これをみますと，私達の控訴審判決よりも，40 日余
り前に，私達の余論的説示とほぼ同旨の見解が異なる表現で説得的に展開されておりま
す。したがって，この名古屋高判も，従前の高裁判例の黙示的変更に大きく寄与してい
ることが分かりました。上記 3小決に接した際は，幸運にも名古屋高裁から援護射撃を
いただいていたように感じたのですが，よく読み込んでみますと，実は名古屋高裁の方
が先行していたので，私達の方がその援護射撃をしたことになります。
　小出さんは，敬愛する先輩で，退官後最近まで専修大学で教壇に立っておられました
が，私とは様々なご縁があり，上記の巡り合わせもその一つです。
Ⅴ　お わ り に─自分の幸運さに改めて驚いていることなど
　このように振り返ってみて，自分の幸運さに改めて驚いています。
　まず，お話ししてきた各事件につき，優れた裁判長，右陪席裁判官，調査官仲間，両
陪席裁判官らに恵まれました。
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　再勾留事件では，左陪席としてはある程度経験を積んだ時期に遭遇したことがラッ
キーでした。もっと未熟な時期だと即座にこれほどの対応ができたとは思われません。
　弁護人の上訴権の事件関係では，それ以前には，この論点を含む事件に遭遇せず，い
わば手を汚していない状態であったこと，第 2小法廷には，私が調査を担当した保釈保
証金没取事件が係属したこともあって，この問題について相談しやすい裁判官が多かっ
たこと，上席調査官の金谷さんに多大のご教示にあずかったことは，いずれも大変幸運
であったと思います。
　横領物の横領事件では，たまたま金谷さんがおられる第 3小法廷に係属し，私達の行
間に込めたメッセージを的確にキャッチしてくださったこと，同期の近藤君が首席調査
官をしていたことは，いずれも幸運でした。
　前記Ⅲの冒頭に，私は 2件の判例変更に深く関与するという珍しい経験の持ち主であ
ると述べていますが，実は，金谷さんは私以上にこの 2件の判例変更に深く関わってお
られるのです。私にとっては，この 2件の担当者になったことも，金谷さんをはじめと
する関係者に恵まれたことも，大変幸運なことでした。
　未決算入事件の関係では，それまでの高裁勤務中，その種の検察官控訴事件に遭遇し
ておらず，これまた手を汚していない状態であり，名古屋高裁から直前に同旨の判決が
出されていたことも，幸運なことでした。
　そして， 3つの判例変更事案に，この順序で遭遇したことも幸運でした。すなわち，
弁護人の上訴権関係でのドラマティックな判例変更を体験していなければ，横領物の横
領関係の控訴審での事件処理や判決の書き方も変わっていたのではないか，と思いま
す。そして，この 2つの大法廷による判例変更に関わっていたからこそ，未決算入関係
でも，大胆な提言ができたのではないか，と思うこの頃です。
　なお，私は東京高裁裁判長を平成 12 年 1 月から平成 21 年 8 月の定年まで足かけ 10
年間も務めましたが，判決・決定とも，最高裁で破棄されたり，取り消されたりしたも
のは 1件もありませんでした。この間，優秀な陪席裁判官や書記官等に恵まれ続けた賜
物だと思っております。
　平成 21 年 5 月から施行された裁判員制度も，順調に定着しつつありますが，裁判官
は，裁判員に対し，刑法の解釈問題や訴訟手続上の問題につき，従来の判例を踏まえて，
分かり易く説明しなければなりません。検察官や弁護人についても，程度の差はあれ，
同様のことがいえます。従来の判例を批判的な目で見つめ，そのよい方向への修正を検
討する機会は少なくないであろうと思っております。
　刑事法関係に限らず，実務家は，常に判例を参酌しつつ，仕事をしていかなければな
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りません。基本的な判例は常に念頭にあるようにする継続的な努力が必要ですし，ある
事件や仕事に直面すれば，まず関連判例を調査すべきことになります。そして，実務家
は，そのようにして把握した判例を無視して自己流の立論をしてはなりませんし，また，
判例があるからといってそこで思考停止することでは済まない場合も少なくないでしょ
う。自分が納得できない判例，あるいは，自分が取りたい結論の妨げになりそうな判例
ほど，深く研究する必要があります。判例変更までが必要な場合は極めてまれですが，
新たな判例により，従来の判例の射程距離を小さくするなどの方策により，事態を打開
していくことが可能な場合が多いのです。このようにそれぞれの仕事を通じて，判例の
発展・変遷に貢献してほしいと願っています。そのようなチャンスは何度も訪れるわけ
ではありませんから，漫然と見逃してはもったいないと思います。
　刑事法研究者（学説）に対する要望は，かつて，斎藤先生とご一緒した刑法学会の共
同研究の際に述べたとおりですが，具体的な解釈問題に関する結論の妥当性についても
十分議論してほしいということです 21）。弁護人の上訴権の関係では，学説の寄与も大
きかったのですが，横領物の横領では，残念なことに，判例変更を促すような内容の学
説は見当たりませんでした。判例の発展・変遷・変更を先取りするような，従来の判例
から少し離れつつ，判例の進むべき方向を示すような研究が切望されます。
　最後に，私にとって一番困る質問は，今後刑事法の分野で大法廷による判例変更が見
込まれるのは，どのような事項についてでしょうか，というものです。密かに思ってい
ることはありますが，公開の場で話すべき事ではないでしょう（黙秘します）。これから
の実務家・研究者が模索していくべきことです。
　私の裁判官時代の幸運さについて縷々述べましたが，平成 18 年度後期から今日まで
足かけ 10 年間も本法科大学院の教壇に立てたことは，これまた幸運なことでした。素
晴らしい先生方から多くの刺激や教示を受け，親切な職員に助けられてきました。ま
た，その間多数の熱心な学生に恵まれ，教え子たちの多くが実務家等として活躍してい
ます。このようにして職を全うできることに深い感謝の意を表して，この講義を終わる
ことに致します。ご静聴ありがとうございました。
〈注記〉　本稿は，2015 年 3 月 11 日，中央大学法科大学院模擬法廷教室において行った筆者の
最終講義の原稿に，若干の加筆修正をほどこしたものである。
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注
1 ）　本誌 4巻 1号 3頁以下参照。
2）　筆者の編著『裁判員裁判時代の刑事裁判』（成文堂 2015 年 5 月）（実質的には筆者のための古稀
記念論文集）の 3頁以下に収録。
3）　「判例」の意義については，中野次雄編著『判例とその読み方（ 3訂版）』（有斐閣 2009）3 頁以下，
拙稿「上告理由としての判例違反」『刑訴法の争点（新版）』（有斐閣 1991）250 頁参照。
4）　例えば，法定的符合説の数故意犯説を採用した最 3小判昭 53・7・28 刑集 32 巻 5 号 1068 頁（刑
法判例百選Ⅰ第 7版 86 頁）の第 1審には途中まで関与し，現場検証までしている。
5）　『令状基本問題 75 問』（一粒社 1969）の代表著者の一人であり，同書は，令状実務に関する最
も有益な文献として，実務家に親しまれており，その後の『令状基本問題追加 40 問』（一粒社
1972）と合わせて，改訂を重ね，『増補令状基本問題（上）（下）』（一粒社 1996・1997）に至って
いる。
6）　刑訴法判例百選には，第 6版以降引き続き登載されており，第 6版 32 頁（坪内利彦），第 7版
38 頁（梅田豊），第 8版 38 頁（山崎学），第 9版 36 頁（伊藤栄二）の各解説がある。大澤裕 =佐々
木正輝「対話で学ぶ刑訴法判例（14）」法学教室 332 号 79 頁，川出敏裕「判例講座刑事訴訟法第
6回」警察学論集 67 巻 2 号 150 頁でも詳しく検討されている。また，多くの教科書，判例教材等
でも取り上げられている。
7）　最高裁の判例委員会については，中野編著・前掲（注 3）106 頁参照。
8）　足利事件については，多数の文献があるが，差し当たり，『大コンメンタール刑訴法（第 2版）
第 7巻』（青林書院 2012）456-458 頁（筆者が執筆担当）参照。本文の異議申立事件については，
再審開始決定をするに至った東京高裁裁判長等に対し，弁護人から忌避の申立がなされていたが，
同決定がなされ，これが確定しているので，法律上の利益を欠くとされた。
9）　前掲（注 3）の文献参照。
10）　西野喜一「判例の変更（2）」判時 1496 号 3 頁，中野編著・前掲（注 3）174 頁以下参照。
11）　椎橋隆幸・ジュリスト 914 号 135 頁のほか，多数の評釈がある（拙稿・判例解説 136 頁後注参
照）。
12）　拙稿・判例解説 123 頁の注 13 参照。
13）　拙稿・判例解説 124 頁の注 14 参照。
14）　拙稿・判例解説 117 頁参照。
15）　福崎・判例解説 294 頁後注等に掲げられたもののほかにも，伊東研祐・刑法判例百選Ⅱ 6版
136 頁，杉本一敏・同Ⅱ 7版 138 頁，杉田宗久・刑訴法判例百選 8版 90 頁，田口守一・同 9版 90
頁等多数の評釈がある。
16）　拙稿・判例解説昭和 62 年度 292-295 頁及びそこに引用の木谷明解説参照。
17）　控訴審判決を評釈した西田典之「抵当権の設定による横領について」研修 657 号 3 頁（同『刑
法解釈論集』《成文堂 2013》374 頁に所収）が，旧判例との整合性を否定するのも，それなりにもっ
ともである。
18）　古田佑紀裁判官の補足意見がある。なお，只木誠・法セミ増刊速報判例解説 1号 217 頁をも参
照。
19）　松田・判例解説平成 18 年度 311-315 頁に本控訴審判決が言及した以外の高裁判例も紹介されて
いる。
20）　この件も松田調査官が担当。判例解説平成 18 年度 346 頁及び只木・前掲（注 18）参照。
21）　拙稿「正当防衛・過剰防衛に関する最近の判例について」刑法雑誌 35 巻 2 号 250 頁参照。
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A　編 著
『裁判員裁判時代の刑事裁判』（成文堂 2015）
B　共著・分担執筆
1　最高裁判例の解説（各年度『最高裁判所判例解説刑事篇』（法曹会 1987 ～ 1991）所収）
「刑法 175 条と憲法 13 条，21 条，31 条」（最 1小判昭 58・10・27）
「忌避申立簡易却下の裁判と不服申立の利益」（最 1小決昭 59・ 3 ・29）
「殺人教唆等の公訴事実につき被教唆者の供述の信用性を肯定しアリバイの成立を否定した原審の判断が
支持し難いとして破棄された事例」（最 3小判昭 59・ 4 ・24）
「控訴審における新たな証拠の取調と刑訴法 393 条 1 項本文」（最 1小決昭 59・ 9 ・20）
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「少年法 23 条 2 項の不処分決定に対する抗告の許否」（最 3小決昭 60・ 5 ・14）
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刑法 211 条の業務　 3　易燃物の管理責任者につき業務上失火罪及び業務上過失致死罪が成立するとさ
れた事例」（最 1小決昭 60・10・21）
「 1　覚せい剤であるフェニルメチルアミノプロパン塩酸塩粉末を麻薬であるコカインと誤認して所持し
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た場合の罪責　 2　覚せい剤であるフェニルメチルアミノプロパン塩酸塩粉末を麻薬であるコカインと
誤認して所持した場合における没収の適条」（最 1小決昭 61・ 6 ・ 9 ）
「公文書の内容に改ざんを加えたうえそのコピーを作成した場合の擬律」（最 2小決昭 61・ 6 ・27）
「刑法 260 条の『他人ノ』建造物に当たるとされた事例」（最 3小決昭 61・ 7 ・18）
「いわゆる 1項強盗による強盗殺人未遂罪ではなく窃盗罪又は詐欺罪といわゆる 2項強盗による強盗殺人
未遂罪との包括 1罪になるとされた事例」（最 1小決昭 61・11・18）
「刑訴法 382 条の 2にいう『やむを得ない事由』に当たらないとされた事例」（最 2小決昭 62・10・30）
「誤って公訴事実の同一性のない訴因の追加及び立証がされた場合の事後措置」（最 1小判昭 62・12・ 3 ）
「 1　受交付金員が起訴外の供与に費消された場合と公職選挙法 224 条による追徴　 2　受交付金員が選
挙運動の正当費用に費消された場合と公職選挙法 224 条による追徴　 3　上告審において原判決中没収
追徴の部分のみが破棄された事例」（最 2小判昭 62・12・11）
「 1　審判の請求を受けない事件について判決した場合に当たらないとされた事例　 2　被告人らの自白
のとおりに有罪とした原判決の事実認定に不合理な点があるとして破棄された事例」（最 2小判昭 63・
1 ・29）
「原判決後上訴権のない選任権者により選任された弁護人のした上訴申立の適否」（最大決昭 63・ 2 ・17）
「運転者が認識していない後部荷台の同乗者を被害者とする業務上過失致死罪が成立するとされた事例」
（最 2小決平元・ 3・14）
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3　大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法第 2版第 5巻』（青林書院 1999）
「第 61 条～ 64 条（教唆・幇助等）」
4　藤永幸治ほか編『大コンメンタール刑事訴訟法第 5巻Ⅰ』（青林書院 1999）
「317 条～ 328 条　前注」「317 条　証拠裁判主義」
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2 　伊藤正巳編『国民法律百科大辞典』（全 8巻）（ぎょうせい 1984）
刑訴法関係の「管轄」「検証」「検察審査会」「勾留理由開示」「釈明権」「準起訴手続」「召喚」「証拠保全」
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「保証書」を執筆
3　伊藤正巳ほか編『現代法律百科大辞典』（全 8巻）（ぎょうせい 2000）
刑訴法関係の「検察審査会」「準起訴手続」「証拠保全」を執筆
4　「『自歴譜』『東西両京の大学』『司法権の独立とその擁護者』」法曹 626 号（2002）
